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RESUMO

A Constituicao Federal de 1988 assegurou e assegura de forma
efetiva aos acusados e aos litigantes em geral o principio da ampla
defesa e do contraditorio, que possui efetiva aplicagdo no ambito da
Administracao Publica Militar, e que deve ser observado no curso
de procedimentos de natureza administrativa, como por exemplo, de
uma sindicancia que possa ser utilizada como base para um processo
administrativo. A doutrina, com base na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores ¢ do STF e também do STJ no decorrer dos anos, tem
construido o fundamento segundo o qual o direito administrativo
encontra-se sujeito aos principios constitucionais, o que significa
que os preceitos estabelecidos no art. 5°, da Constituicao Federal de
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1988 tem aplicacao efetiva na seara administrativa, permitindo aos
administrados que as suas defesas sejam efetivas e ndo apenas formais.

Palavras-chaves: Constituicdo Federal de 1988. Garantias Constitu-
cionais. Militares Estaduais e Federais. Sindicancia Administrativa.
Estado Democratico de Direito. Principio do Contraditério. Direitos do
Administrado. Administragao Publica Militar e Preceitos Constitucionais.

ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 ensured and ensure effectively
the defendants and litigants in general the principle of legal defense
and contradictory, which has effective application within the Public
Administration Military, and should be observed in the course of
administrative procedures such as, for example, a probe that can be
used as the basis for an administrative process. The doctrine based
on the jurisprudence of the High Courts and the Supreme Court and
also the Supreme Court over the years has built the plea that the
administrative law is subject to constitutional principles, which means
that the provisions set out in art. 5 of the Federal Constitution of 1988
has effective application in administrative harvest allowing given that
their defenses are effective and not merely formal.
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seara administrativa. 4. O procedimento denominado sindicancia e o
principio do contraditério. 5. Interposicdo de mandado de seguranca e
Sindicancia. 6. Consideracdes finais. 7. Referéncias bibliograficas.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A Administragdo Publica, Civil ou Militar, e os seus funcionarios,
assim como as pessoas que vivem no territério brasileiro, devem
obediéncia a Constitui¢do Federal. A sua inobservancia ¢ um procedi-
mento que pode ser considerado como sendo de natureza grave
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e que fere os principios do Estado Democratico de Direito. Uma
na¢do somente poderd encontrar o seu desenvolvimento quando os
administradores e também os administrados aprendem de forma
efetiva a respeitar a norma fundamental® que deve reger as relagdes
entre o Estado e o cidadao.

A lei € a expressdo da seguranga de um sistema, onde o mais
forte ndo pode se sobrepor ao mais fraco, onde o individuo de maior
influéncia ndo possa se utilizar de suas relagoes de amizade para
alcangar os seus objetivos, sob pena de uma das partes envolvidas na
relagdo processual ficar sujeita a puni¢des arbitrarias, que podem ir
desde a simples imposi¢cao de uma multa at¢ mesmo ao cerceamento
da liberdade. Onde a lei ndo se faz presente, o caos assume 0 seu
lugar e as liberdades perdem o seu sentido, ficando a democracia
desprestigiada e a0 mesmo tempo fragmentada.

Devido a sua relevancia existem direitos que sdo considerados
fundamentais por serem essenciais a dignidade da pessoa humana, que
foi consagrada como um dos direitos a serem tutelados pelo Estado
brasileiro. Ao ferir uma norma, o cidadao deve ser punido, mas esta
punicdo deve se dar em conformidade com a legalidade para que a
autotutela ndo viole o Estado de Direito que ndo convive com o arbitrio,
ou mesmo com a pratica de abusos, que foram abandonados por serem
incompativeis com a liberdade e a dignidade da pessoa humana.

As garantias denominadas de fundamentais, conforme mencio-
nado, sdo asseguradas a todos os cidaddos, sejam estes brasileiros
(natos ou naturalizados), ou estrangeiros residentes no pais, civis
ou militares, brancos ou negros, homens ou mulheres. Todos, sem
excegao, sao iguais perante a lei para se evitar o abuso ou a ocorréncia
de privilégios. A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil ndao
existe apenas para ser um mero referencial de regras legais, ¢ a norma
Sfundamental de um pais.

2 A norma fundamental para os Estados que seguem a familia romano-
germanica é a Constituicdo, que organiza o Estado e as suas institui¢des, e que
no Brasil recebeu a denominagao de Constituigdo Federal em razdo de o pais
ter adotado o sistema federativo. Os Estados da Federagao e o Distrito Federal,
no exercicio do poder constituinte concorrente conforme ensina Alexandre de
Morais, também estabelecem as suas Constituicdes que t€ém como limite a
Constituicdo Federal.
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2. SINDICANCIA E IPM - EXISTEM DIFERENCAS
ENTRE OS PROCEDIMENTOS

A Constitui¢do Federal estabeleceu garantias que nao eram
expressamente asseguradas aos acusados em processos de natureza
administrativa. Antes do advento do novo texto constitucional, os
servidores eram submetidos a uma apura¢do sumaria que contrariava
o principio da ampla defesa e do contraditério. Atualmente, existe um
devido processo legal administrativo que alcanga os integrantes da
Administragao Publica, Direta ou Indireta, Civil ou Militar.

O devido processo legal administrativo deve ser aplicado nao
apenas no ambito do Poder Executivo, mas também para os integrantes
do Poder Legislativo e do Poder Judiciario, haja vista que os Poderes
sao independentes e harmonicos entre si.

Por forga das modificac¢des constitucionais, o ilicito administrativo
para ser apurado passou a exigir o preenchimento de determinadas
formalidades, que devem ser asseguradas ao investigado, entre elas, o
pleno conhecimento do conteudo da pega acusatdria apresentada pela
Administragdo Publica no exercicio do jus puniendi.

O direito administrativo possui normas e principios proprios, mas que
estdo subordinados as disposigdes estabelecidas pelo texto constitucional.
Nenhuma autoridade administrativa podera ultrapassar os limites
constitucionais, sob pena de responsabilidade civil, penal e administrativa.

As Policias Militares e os Corpos de Bombeiros Militares sdao
instituigdes destinadas a preservagdo da integridade fisica e patrimonial
do cidaddo, e a salubridade publica, e ndo sdo responsaveis pelas
questdes de seguranca nacional, que ¢ uma atividade exclusiva das
For¢as Armadas.

A funcao especializada desenvolvida pela policia exige a existéncia
de regulamentos que disciplinem as agdes de seus integrantes, que
devem preservar a lei e a0 mesmo tento respeitar os direitos e garantias
fundamentais que foram assegurados aos cidaddos, que também
possuem limites, com base no interesse publico e o0 bem comum.

Os policiais, civis ou militares, no Estado de Direito sdao os tnicos
servidores que podem utilizar a for¢a quando esta for necessaria para
a manutenc¢do da paz, e a0 mesmo tempo utilizar as armas de fogo
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como instrumentos de combate a criminalidade contra aqueles que
nao respeitam as regras previamente estabelecidas.

No decorrer dos anos, as Policias Militares estabeleceram regula-
mentos disciplinares que, na maioria das vezes, sao semelhantes aos
regulamentos das For¢as Armadas, que exercem fungdes totalmente
diversas das Forgas Policiais, que devem preservar a ordem publica.

Em decorréncia da natureza da fungdo que ¢ desenvolvida o
militar estadual que se encontra diretamente inserido na sociedade
onde trabalha estd mais propenso a ocorréncia de um ato ilicito, que
podera ser um ilicito de natureza administrativa, penal ou mesmo de
natureza civil, ou seja, aquele previsto no Codigo Civil de 2002.

Desta forma, a pratica de um ilicito administrativo que configura
uma falta no exercicio das fungdes profissionais, que nao se confunde
com o crime, previsto no Coédigo Penal brasileiro, nas Leis Especiais
Penais ou mesmo no Codigo Penal Militar, deve ser punida apenas
e tao somente no ambito da Administracdo Publica, com as san¢des
previstas nos Regulamentos Disciplinares.

A lavratura de um auto de prisao em flagrante, APF, para um
ilicito administrativo configura um ato de abuso de autoridade que traz
como consequéncia a responsabilidade da autoridade administrativa.
O ato administrativo deve ser tratado em conformidade com as
disposi¢des que regem a Administracao Publica, Civil ou Militar.

Assim, o ilicito administrativo deve ser apurado por meio dos
instrumentos previstos nos regulamentos disciplinares, destacando-se
entre eles, a sindicancia. Atualmente, nao se sabe por qual motivo a
sindicancia tem sido utilizada para a apuragao de ilicitos criminais,
em flagrante inversdo das disposicdes legais.

Somente se admite a utilizagdo da sindicincia para se apurar
um fato criminal quando, a principio, exista alguma divida razoédvel
quanto a natureza do ilicito. Apos a elucida¢do da questdo, a
sindicancia devera ser substituida por um inquérito policial militar
em atendimento as disposi¢oes que se aplicam a espécie, Codigo de
Processo Pena Militar, Decreto-lei n. 1002, de 1969.

Os meios para que os agentes infratores sejam punidos encontram-
se a disposi¢do das autoridades administrativas, as quais devem agir
com imparcialidade na busca da Justi¢a, evitando desta forma gastos
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desnecessarios para a sociedade e para a propria Administragdo
Publica, Civil ou Militar, que deve atuar em atendimento aos principios
que se encontram estabelecidos no art. 37, caput, da Constituicdo
Federal de 1988.

3. O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NA SEARA
ADMINISTRATIVA

A lei existe para ser cumprida e observada e, quando esta € violada,
surge para o Estado o direito de punir o infrator, que podera ter o seu
ius libertatis cerceado, ou ainda perder os seus bens que conquistou no
decorrer da vida. Contudo, o direito de punir, ius puniendi, pressupoe
o direito de defesa, que deve ser amplo e irrestrito, verdadeiro e nao
meramente formal.

A CF, em seu art. 5°, LV, assegura aos acusados e aos litigantes
em geral, em processo judicial ou administrativo, o direito a ampla
defesa e ao contraditorio, com todos os recursos a ela inerentes.
Apesar da clareza do texto constitucional, e da sua autoaplicabilidade,
norma de eficacia plena, alguns administradores integrantes dos trés
Poderes da Unido, dos Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, ainda
insistem em nao lhe dar cumprimento.

O Estado deve punir o infrator, pois age em defesa da sociedade,
que por meio de um contrato social lhe concedeu certos poderes, os
quais o diferenciam das demais pessoas. Contudo, apesar disso, o
contrato que foi celebrado ndo autoriza a pratica do arbitrio, a pratica
do abuso, o uso da forca desprovida de justificativa. O contraditério,
principio, tornou-se, a partir de 1988, a regra, e ndo a exce¢do. O
funcionario publico, civil ou militar, municipal, estadual, distrital
ou federal, tem o direito liquido e certo de exercer por meio de um
profissional devidamente habilitado e qualificado (advogado) a sua
ampla defesa na seara administrativa.

Ao administrador cabe cumprir a lei e ndo questiona-la. Caso
entenda que a lei possui algum vicio, deve provocar o Poder Judicidrio
para que este se pronuncie a respeito da questdo.> Caso contrario, a lei

3 No ambito dos Estados ¢ do Distrito Federal, com o advento da Emenda
Constitucional 45/2004, o militar na busca da preservagdo de direitos que
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produz todos os seus efeitos. A cada ato praticado pela administracao no
processo administrativo, o servidor acusado tem o direito de apresentar
a sua versdo e contrariar os pontos que lhe sejam desfavoraveis, sob
pena de cerceamento ao direito de defesa, e posterior nulidade do ato.

4. O PROCEDIMENTO DENOMINADO SINDICANCIA
E O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O procedimento de natureza administrativa denominado de
sindicncia tem por objetivo apurar a falta administrativa que foi
praticada, em tese, por um funcionario publico, civil ou militar, que
seja passivel de puni¢do na forma dos estatutos, ou dos regulamentos
disciplinares, aos quais esteja sujeito, no ambito da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

A sindicancia podera ser investigatoria ou acusatoria. No primeiro
caso, o fato é conhecido, mas o autor do ilicito administrativo €
desconhecido. No segundo caso, tanto o autor como o fato em tese
ilicito sdo conhecidos, e a autoridade administrativa busca colher
elementos para comprovar os indicios de autoria e materialidade que
sdo atribuidos ao militar, ou funciondrio civil, que podera ser submetido
a um processo de natureza administrativa para a perda do cargo ou da
fungdo, ou para a aplicagao de outras penalidades previstas em lei.

Desta forma, como no procedimento que foi levado a efeito pela
Administracdo Militar o servidor poderd sofrer uma repreensao,
suspensdo, multa, cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade,
conforme, por exemplo, no ambito da Administracdo Civil, o
estabelecido no Estatuto dos Funciondrios Civis do Estado de Sao
Paulo, Lei Estadual n. 10.261, de 28.10.1968, arts. 251 usque 259.

As autoridades administrativas ndo tém, em muitos casos,
assegurado aos acusados em sindicancia acusatéria o direito de

entenda que estdo sendo violados no curso de um processo de natureza disciplinar
devera ingressar com o mandado de seguranga, ou qualquer outra medida, ndo
mais perante a Vara da Fazenda Publica. A medida judicial devera ser proposta
perante a Justica Militar estadual ou, se for o caso, perante a Justica Militar
do Distrito Federal, que processa ¢ julga os policiais militares ¢ bombeiros
militares daquela Unidade Federativa.
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exercerem por meio de advogado a ampla defesa e o contraditorio, o
que fere o texto constitucional. Além disso, a defesa realizada por um
agente administrativo designado para o ato também fere o principio
da ampla defesa e do contraditorio.

A defesa de um acusado somente pode ser considerada técnica
quando realizada por um profissional regularmente inscrito nos
quadros da Ordem dos Advogados do Brasil, que deve ter as suas
prerrogativas respeitadas sob pena da pratica do crime de abuso de
autoridade, art. 3° alinea j, da Lei n. 4.898/65, que foi acrescentada
pela Lei n. 6.657/79.

Existem ainda alguns administradores que aplicam as regras
da Constitui¢do Federal de 1969 entendendo que os processos
administrativos seriam sigilosos, € que a eles as partes ndo podem
ter acesso. Essa regra se encontra superada e em fodos os processos
administrativos em atendimento ao previsto no art. 37, caput, da CF,
sdo publicos® e a eles podem ter acesso qualquer pessoa, incluidos
neste rol os acusados, sem que precisem ser assistidos por seus
advogados.

No direito publico, ndo existe sigilo, a nao ser que por forga de lei
as informagodes sejam consideradas essenciais para a sobrevivéncia
do Estado, o que ndo ¢ o caso. O Estado de Direito nao admite que
uma pessoa seja punida, ou fique sujeita a perda de seus bens sem que
tenha exercido a ampla defesa e o contraditorio, com todos os recursos
a ela inerentes.

O exercicio da ampla defesa nao deve ser entendido apenas como
o oferecimento de alegacdes finais por escrito, mas o direito efetivo do
acusado de produzir provas técnicas, apresentar rol de testemunhas

4 Por forga do estabelecido no art. 37, caput, da Constituigdo Federal de 1988,
ndo existe no ambito da Administra¢do Publica Civil ou Militar nenhum ato de
natureza reservada ou mesmo de natureza sigilosa. Os atos da Administragdo
Publica sdo de natureza publica, e nem poderia ser de forma diferente.
A Administragdo Publica existe para atender aos interesses da sociedade,
e ndo de agentes determinados ou de uma pessoa determinada. Todo ato
administrativo que se afasta do principio da publicidade ¢ nulo de pleno direito.
Ao Poder Judiciario, no exercicio de suas fungdes constitucionais, cabe garantir
¢ assegurar a publicidade dos atos administrativos.
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para a sua defesa perante a autoridade administrativa, podendo
inclusive elaborar perguntas, formular quesitos, ou seja, tudo aquilo
previsto em lei.

O advogado ndo é, como pretendem alguns, mero espectador
do ato. Toda vez que for necessario, ¢ o procedimento adotado pela
autoridade (judiciaria ou administrativa) venha a contrariar os direitos
e garantias fundamentais do cidaddo, este deve intervir para que o
Estado de Direito seja preservado. A manifestacao do advogado tem
amparo no beneficio de ordem, prerrogativa prevista no Estatuto da
Advocacia.

Na sindicancia acusatéria, ao negar-se o direito do sindicado,
servidor acusado da pratica de uma transgressdo, de acompanhar o
procedimento, e exercer a ampla defesa e o contraditorio, a autoridade
administrativa estard violando os principios previstos na Constitui¢ao
Federal. A adogao desta pratica autoriza o acusado a buscar a protecao
jurisdicional, em atendimento ao art. 59, inciso XXXV, da CF.}

5. INTERPO§ICAO DE MANDADO DE SEGURANCA
E SINDICANCIA

A ndo observancia do principio do contraditorio e da ampla defesa
na sindicancia acusatoria ¢ motivo para que um funcionario publico,
civil ou militar, que se encontra na condi¢do de investigado, impetre
perante o Poder Judiciario o mandado de seguranca para que lhe seja
assegurada a garantia fundamental prevista no art. 5° inciso LV, da CF.

No caso de autoridade militar estadual, a autoridade judicidria
competente para conhecer do mandado de seguranca serd a da
sede da OPM (Organizacao Policial Militar), responsavel pelo ato

> O Poder Judiciario ¢ o guardido dos direitos fundamentais do cidadéo, e quando
necessario, em razdo do principio da jurisdigdo unica, podera analisar o mérito
do ato administrativo, apesar deste entendimento ndo ser compartilhado por
outros estudiosos do direito administrativo, que seguem as licdes de Hely Lopes
Meirelles, segundo o qual ndo cabe ao Poder Judiciario analisar o mérito do ato
administrativo. Na realidade, o Poder Judiciario somente ndo poderia analisar o
mérito do ato administrativo caso o Brasil tivesse seguido os preceitos vigentes
na Franga e em Portugal, que adotaram o principio da jurisdi¢ao duplice.
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administrativo.® O mandado de seguranga devera ser proposto perante
a Justica Federal no caso de militares que sdo integrantes das Forcas
Armadas, uma vez que a Justica Militar Federal ainda ndo possui
competéncia para analisar atos de natureza disciplinar.

No momento da propositura do mandado de seguranca, o
administrado, por meio de seu procurador, advogado, podera pleitear
ao juiz competente para analisar o mandamus, a concessao de medida
liminar, com fundamento no periculum in mora e no fumus boni
iuris, requerendo a autoridade judicidria para que esta determine a
suspensao do processo de natureza administrativa, ou mesmo do ato,
até o julgamento da medida, ou que de plano determine a abertura de
vista para o exercicio da ampla defesa e do contraditorio.

A hierarquia e a disciplina sdo e continuardo sendo os funda-
mentos, pilares, das instituicdes militares, Unido, Estado e Distrito
Federal, mas isso ndo significa a inobservdncia dos preceitos
constitucionais. Uma corporagdo, civil ou militar, podera ser rigida
em seus principios € a0 mesmo tempo respeitar a Constituicao Federal.
Afinal, como dizia Rui Barbosa, a Constituicdo ¢ Rainha das Leis, a
verdadeira soberana dos povos.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O Estado tem o direito e o dever de punir uma pessoa, por exemplo,
um funcionario publico que venha a praticar um ilicito penal, ou
administrativo, mas isso ndo significa que possa deixar de observar
0s preceitos e as garantias fundamentais que sdo asseguradas pela
Constituicao Federal de 1988 a todos brasileiros (natos ou naturalizados),
ou estrangeiros residentes no pais, e ainda nos tratados internacionais,
que foram subscritos pelo Brasil com a devida aprovacao do Congresso
Nacional.

¢ Com a promulgacdo da EC n. 45/2004, na seara estadual a competéncia para
conhecer os mandados de seguranga decorrentes de atos disciplinares praticados
por autoridades militares estaduais € do Juiz de Direito do Juizo Militar. No
ambito do Estado de Minas Gerais e do Estado de Sdo Paulo, mesmo o militar se
encontrando no interior do Estado devera ingressar com o mandado de seguranga
na Capital, onde se encontram as sedes das Auditorias Judiciarias Militares.

20/06/2015 11:40:26 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS NUMERO 11.indb 101

APLICACAO DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NA SINDICANCIA.... 101

O acusado em processo judicial ou administrativo possui o direito
de exercer de forma efetiva a ampla defesa e o contraditorio com todos
0s recursos a eles inerentes, conforme o estabelecido no art. 5°, inciso
LV, da CF, sem os quais nao podera perder os seus bens ou mesmo ter
a sua liberdade cerceada.

Para o efetivo exercicio das garantias constitucionais, € necessario
que o acusado possa acompanhar todos os atos processuais, sendo
a sua presenga obrigatoria e ndo facultativa, devendo inclusive ser
intimado dos atos processuais pela autoridade administrativa com
uma antecedéncia minima de 48 horas.

O administrador deve respeitar os direitos do procurador do
acusado que se encontram previstos na Lei n. 8.906/94, que é uma Lei
Federal e se sobrepoe a qualquer espécie de decreto ou portaria que
trate a matéria de forma diversa. Quando da realizagdo da instrug¢ao
probatoria, € licito ao acusado contraditar as testemunhas e a estas
apresentar impedimentos ou suspeicoes.

No caso do processo administrativo denominado de sindicancia,
quando esta tiver o carater acusatorio deverd ser assegurado ao
funciondrio, civil ou militar, o direito de exercer a ampla defesa e o
contraditdrio, na forma da Constituicao Federal. A ndo observancia
desta garantia ¢ motivo para a interposi¢cao de mandado de seguranca
perante a Justica Militar ou Justica Federal, que dependera da situacao
funcional da autoridade administrativa responsével pelo ato.

Nomomento da interposi¢cao damedida, o autor,administrado, podera
pleitear a autoridade judicidria competente para analisar o mandamus a
concessao de medida liminar para suspender o processo administrativo,
ou o ato processual até o julgamento do mérito da questao.
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